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LE DROIT OHADA

Synthese destravaux

Joseph ISSA-SAYEGH

Professeur de droit aux universités de Nice (France
Abidjan (Céte d’'lvoire) et Dakar (Sénégal)

La synthése des communications prononcées et batsdgi les ont entourées lors d’'un
colloque est un exercice toujours réducteur et emksant. J’espére ne pas trahir les propos
tenus par les intervenants de cette journée parésumeé et propose pour guider sa présentation
de suivre le plan qui nous est offert par l'inttutle ce colloque en abordant les deux
interrogations qu’il contient implicitement :

- 'expérience de 'OHADA est-elle d’actualité ddiespace de I'Océan Indien ?

- quelles sont les perspectives envisageables tBlleeexpérience dans cet espace?

l.- L'actualité

La situation actuelle de I'ceuvre unificatrice doitides affaires par TOHADA a travers
son Traité et ses Actes uniformes doit se mesutrg€apprecier par rapport a la pertinence des
deux objectifs que cette organisation a cherchdteindre lors de sa création: la sécurité
juridigue et la sécurité judiciaire.

A.- La sécurité juridique

Cette sécurité est recherchée, voire réalisée,lgparéation d'un espace juridique
commun destiné a effacer les inconvénients du pelsgéremettre toutes les |égislations a
niveau.

1. L’'uniformisation du droit des affaires élimine ggeés défauts importants inhérents
a la diversité des législations antérieures.

Elle supprime les conflits de lois qui sont touputes facteurs de complexité d'un
proces, de ralentissement de son dénouement, diasement de son codt et sources d’aléas ou
d’incertitudes quant a la solution; cet inconvahig’était considérablement aggravé avec
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la « balkanisation » du droit des affaires qui &&iivi 'indépendance des pays africains
concernés par 'OHADA.

Elle procure aux acteurs économiques une connaissapide et constante du droit des
affaires en vigueur par la publication des text@fias dans un seul journal officiel consultable
en un endroit unique et identifié (le Secrétarahfanent), avantage considérable par rapport au
passé ou la publication des journaux officielstétaéguliere, voire inexistante dans certains

pays.

Ces deux premiers avantages facilitent les échages les entreprises et entre elles et
leurs clients, de méme qu'ils leur permettent dinoléavec clarté et sérénité leurs stratégies
d’'implantation dans I'espace juridique unifié.

2. L'uniformisation du droit des affaires suppriftes lacunes inhérentes a la disparité
des législations antérieures.

Les Actes uniformes sur le droit commercial généed sociétés commerciales, les
procédures collectives, les sdretés, les voiesédigion, pour ne citer que ceux qui ont été
présentés aujourd’hui par les Professeurs LOIR, RARD-MENORET et ZATTARA-GROS,
sont venus combler des lacunes |égislatives énopmes de nhombreux pays, dont certains a
I'économie prospere (Cote d’lvoire, par exempla)j gn étaient restés aux lois civiles et
commerciales léguées par la puissance colonidienaemain des indépendances et datant de la
fin du 19™ et du début du 20°siécles.

Le témoignage du rapporteur AHAMADA DJAE sur lesn@woes illustre bien cette
situation de retard sur les législations aggraweed’impossibilité de retrouver les textes du droit
colonial frangais encore en vigueur et la renassau droit et du monde des affaires a partir de
1998.

Quant au fond, ils offrent des normes adaptéesiéulation économique interne des Etats
membres. A ceux qui font remarquer que le droit @#AA’'a pas suivi les dernieres évolutions
ou innovations du droit continental, on peut oppose I'essentiel est que son état actuel est une
réussite technigue et sociologique qui donne aatish a une tres grande majorité des personnes
interrogées (96% selon le Professeur CABRILLACY@¢ le succeés n'est pas nécessairement
dans le suivisme : a chaque espace juridique spsgsrexigences et solutions. Les responsables
de 'OHADA peuvent étre satisfaits de ce que, lojeimspiré du droit francais, le droit OHADA
s’en détache par beaucoup d’'innovations et de sicapions.

Outre la remise a jour du droit des affaires, #aofion sobre, précise et moderne des
Actes uniformes procure a leurs utilisateurs uneite et une compréhension plus aisées.

Sur le fond et la forme, ces Actes constituent dancapport considérable a la
modernisation du droit des affaires de ces pays anéinet surtout parce qu’'une campagne
d’évaluation et de révision de leurs dispositioestreprise apres dix ans d’application et
financée par la Banque mondiale, est sur le péafioaitir.

La suppression des vides juridiques, I'innovatippatée par les textes et leur révision
périodique programmeée et financée par les bailldarfonds sont une garantie de la constante
actualité des Actes uniformes.
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B.- La sécurité judiciaire

1. Bien que ce second objectif n'ait pas été évqupréles intervenants durant cette
journée d’études, il parait opportun et importdahdarler. Il a été confié a la Cour commune
de justice et d’arbitrage (CCJA), compétente pannaitre des pourvois en cassation avec
pouvoir d’évocation du fond, aprés cassation, danges les matieres régies par les Actes
uniformes. Cette juridiction assure ainsi l'unifioa de I'application et de linterprétation du
droit OHADA des affaires et toutes ses décisiomd sbligatoirement publiées dans un Recueil
semestriel, ce qui en rend la diffusion largemessible par la CCJA elle-méme, surtout qu’elle
est relayée par la revue Juris-Ohada (publicatairienne du CNDJ, Centre national de
documentation juridique) et le site Ohada.com aackbre et gratuit, création de 'UNIDA
(Association pour l'unification du droit en Afrique

Ce monopole est mal vécu par les Cours suprémésnalals qui n’hésitent pas a
connaitre des pourvois en cassation en droit undodes affaires dirigés vers elles grace a la
connivence des plaideurs, connivence dans lagoelfgeut voir une « convention d’attribution
territoriale de compétence » pragmatique sans duoate peu licite et critiquable surtout si la
Cour supréme nationale ne la censure pas.

2. En outre, en premiéere instance et en appdlfitess sont portés devant les juridictions
nationales du fond, ce qui peut générer des direaged’application et d’interprétation entre
elles et avec la CCJA. Fort heureusement, la rebbed’'une publication aussi abondante que
possible des décisions de ces juridictions suitdeGhada.com et par le Secrétariat permanent
permet de révéler ces divergences et d'attirer Batiention de ces juridictions du fond sur elles
pour y remédier.

Faisons remarquer que pour échapper a ces incem@nnhérents a la compétence
judiciaire des juridictions du fond de premierganee et d'appel, TOHADA a créé un remede et
une parade :

- le remede consiste en la création d’'une Ecoleméfe de magistrature (ERSUMA)
basée a Porto Novo et chargée d’'assurer la formatitiale et la formation continue des
magistrats et des auxiliaires de justice dans lesigdroits uniformes des affaires (OHADA,
OAPI, CIMA, UEMOA, CEMAC...).

- la parade est constituée par I'encouragementpldgdeurs a recourir a l'arbitrage a
travers deux instruments : un Acte uniforme sulrd¢at de I'arbitrage et I'érection de la CCJA en
Centre d’arbitrage.

La conclusion de ce premier volet de synthése @stl'gspace d’intégration juridique
OHADA a été congu et créé pour satisfaire les Ipssthé sécurité juridique et judiciaire tels que
décrits plus haut, d’autant plus nécessaires quesgggace juridique correspond a l'espace
d’intégration économique, monétaire et linguistiqueil constitue déja par ailleurs (du moins
pour les Etats membres de TUEMOA et de la CEMACsqunt au nombre de 13 sur les 16 Etats
parties).
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.- Les perspectives

On est en droit de se demander quel peut étrenitaste ’TOHADA dans I'Océan Indien
sur la base des articles 2 et 53 du Traité quirigett une extension matérielle indéfinie des
Actes uniformes et une extension sans limites dats Ppar une adhésion largement ouverte.
Cette interrogation concerne également les pay®©déan Indien soit qu’ils songent a adhérer a
I'OHADA soit qu’ils envisagent de la prendre commedéle.

A.- Extension indéfinie des Actes uniformes

Selon l'article 2 du Traité OHADA, la compétenceld@HADA concerne le droit des
affaires non défini par une formulation scientifqet synthétique mais illustré par une
enumération de plusieurs matiéres, cette listecatide pouvant étre augmentée d'autres
disciplines par décision spéciale prise a I'unarémar le Conseil des ministres.

A vrai dire, I'extension de l'uniformisation a t@st les matiéres du droit dit « des
affaires » n'est pas sans limite. Elle se heurtiesi obstacles inhérents aussi bien a des Actes
uniformes existant déja qu’a ceux en préparatitueiement.

Ainsi, certains Actes uniformes déja entrés en viguuapietent sur des lois uniformes
d’autres organisations internationales a compéteacwrielle ayant le méme champ territorial
d’'application. Ainsi les Actes uniformes sur legiétés commerciales et sur les procédures
collectives entrent en concurrence avec les Regieneoel lois uniformes émanant de TUEMOA
et de la CEMAC sur les banques et établissemearaadiers ou de la CIMA sur les assurances a
propos de leurs constitution, fonctionnement, diggm, liquidation, statut des dirigeants... ce
qui conduit a considérer que le droit uniforme ¢ituns le droit commun sur ces questions et les
autres des regles particulieres dérogatoires aiti cyonmun. Cette problématique signale la
nécessité de concertation entre toutes ces orgiansagour I'élaboration d’'un droit uniforme
dans de tels domaines.

Les Actes uniformes en préparati@vélés par le Professeur MANCUSO sont nombreux
(Droit du travail : 299 articles ; droit des soégicoopératives et des mutuelles : 317 articles ;
droit des obligations et du contrat ; droit de dmsommation...) Leur nombre témoigne de la
vitalité de TOHADA mais souléve des difficultés’djme faut pas mésestimer.

Ainsi, I'Acte uniforme sur le droit du travaien chantier depuis de nombreuses années
n'est pas encore adopté pour plusieurs raisons :

- I'élaboration de ce droit nécessite une collatimmatripartite (Etat-Syndicats des
salariés-Syndicats des employeurs) comme I'ex@B1 ce qui alourdit la procédure et rend trés
difficile, voire impossible, un consensus totalange sur les textes ;

- le contenu de ce droit, s'il est de nature écagoena certains égards, est aussi
largement social (représentation du personneldisgh; ceuvres sociales...), donc politique, ce
qui ne facilite pas I'accord entre les Etats partie

- le champ de ce texte n’elt-il pas été plus facieaitriser et a construire uniformément

s’il navait concerné que le droit du contrat indivel de travail et le régime juridique des
conventions collectives ?
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L’Acte uniforme sur le droit des obligations et clontratsuscite une difficulté quant a
son application ratione materiae du fait qu’il destiné a constituer la théorie générale des
obligations et du contrat et, de ce fait, applieadaissi bien aux engagements commerciaux que
civils, ce qui drainerait tout le contentieux détigations et des contrats vers la CCJA qui serait
vite débordée tandis gu’inversement les Cours sugsénationales s’en trouveraient dessaisies.
La lecon qu’il faut en tirer est que le droit défaiees étant un droit spécial, il est dangereux de
I'ériger en droit général dans un domaine pareérulthevauchant le droit civil et le droit
commercial a, la fois.

L’Acte uniforme sur les sociétés coopératives stnmituellesest-il nécessaire dans la
mesure ou ces groupements reposent sur des condsisauaio-professionnelles de dimension
nationale sans liens juridiques nécessairementsiqeu) avec les autres Etats qui puissent
justifier une uniformisation des législations.

Quant aux visées annoncées d’uniformisation surdrgt bancaire, la propriété
intellectuelle, le droit des assurances, quel sdiaiérét de les réaliser alors que des
organisations compétentes sectoriellement pourdogasines existent et fonctionnement déja
dans le méme périmetre territorial que celui deHIKDA (UEMOA et CEMAC, OAPI,
CIMA...). Tout au plus, il serait envisageable d’atitépar révision du Traité) I'extension de la
compeétence de la CCJA au contrble de I'applicaliesmtextes uniformes qui les portent mais au
prix de quelle réaction des Cours suprémes naéerahsi dépouillées?

B.- Extension territoriale de TOHADA

L'article 53 du Traité OHADA permet a tous les Btatfricains d’y adhérer sans
restriction et aux autres avec l'accord de tousH&gs membres, cette adhésion emportant
I'acceptation totale et sans réserves du Traide ébus les Actes uniformes.

Ce veceu ou cet appel est-il réalisable, voire @aiOn peut en douter si on recense et
mesure les obstacles techniques et culturels &xtrasion territoriale exagérée par la voie de
'adhésion. Toutefois, rien n’interdit aux Etat8dsits par les Actes uniformes de TOHADA, de
les accueillir en les incorporant tels quels ou emmyant des adaptations nécessaires.

1. Les obstacles techniquessident dans le fait qu'avec l'afflux de nouvedttats a
'OHADA, le nombre des membres et des personnelsseke organes de fonctionnement
(Conférence des chefs d’Etat et de Gouvernemenisdllodes ministres, Cour commune de
Justice et d’'arbitrage, Secrétariat permanent,eEB@gionale de la Magistrature, College des
experts) vont augmenter de facon exponentiellerditgant ainsi leurs fonctionnements et les
charges financieres de I'Organisation.

Le nombre de langues de travail s’en trouvera égale accru entrainant des charges
financiere d'interprétariat et de traduction, dastdéurs dans le travail, des risques de divergence
entre les textes traduits....

Il n’est pas sar que 'OHADA gagne en efficacitéddr le nombre de ses Etats membres
s’accroitre. Acceptera-t-elle cette extension ?&/aloit-elle la rechercher?

2. Les obstacles culturels ne sont pas moindBgssnment combiner et concilier des
législations ayant des concepts et des normesaiiti& voire opposés ? Certes, pour I'heure, les
pays de tradition juridigue non francophone (GuilBéssau, Guinée équatoriale, Cameroun
occidental...) sont peu nombreux et s'accommoderiaipement de la Iégislation uniformisée
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Ohada. D’autant mieux gu’ils appartiennent au systée droit continental ou de droit romano-
germanique.

Pourtant, il nous a été rapporté par Emmanuel CHEES@’'au Cameroun, pays de droit
mixte, il existe une parfaite symbiose entre lesn&s du droit inspiré du droit francais et celles
d’inspiration de la Common Law. Sans vouloir meéirecause la sincérité de cette affirmation,
on peut se poser la question de savoir si cettbisga provient de ce que les normes concernées
portaient sur des points de droit que 'OHADA afamnisés, ce qui, en soi, n'a rien d’étonnant
puisque c’est le résultat voulu et obtenu par iecgre de la supranationalité ou de ce que, en
dehors des domaines non uniformisés, les jurigigmreenant aux deux systemes se sont
employeés a réduire leur contrariété ou leur incdibiligg, ce qui serait une performance a offrir
en exemple et modéle aux pays se trouvant danértgrsituation dans I'Océan indien.

A ce propos, on peut évoquer 'exemple de I'lle Maidont les représentants madame
LEBRASSE-RIVET et monsieur GUNPUTH soutiennent vigmusement avoir réussi une
synthése harmonieuse et complémentaire des sysjernakigues francais et anglo-saxon et ne
souhaitent pas rejoindre le cercle des Etats paitte’OHADA dont ils craignent (a tort peut-
étre, nous semble-t-il) que ses Actes uniformesdraient ou empécheraient leurs performances
économiques. Seul un inventaire exhaustif textemd@hun par un, disposition par disposition,
permettrait de décider si le droit uniforme desiedk de cette organisation mérite qu'on s’y
intéresse ou non.

3. L’adoption et I'adaptation du droit uniforme OBA ne sont pasnpossibles pour les
pays séduits par le contenu des textes Ohadaépaitément soit au sein d’une union organisée.
Maitre RANDRANTO nous indiqgue que Madagascar a gé@édé de la sorte pour ce qui est
du droit des sociétés et des siretés. Il en esif agmble-t-il des pays qui ne veulent pas se&lier
une organisation internationale et profiter d'uggidlation « clés en mains » immédiatement
applicable et adaptée ou adaptable a leurs bestiingeut songer qu'il pourrait en étre ainsi de

la Mauritanie, proche de la zone OHADA.

*kkkkkk

Quelle conclusion tirer de nos communications dat® de cette journée consacrée a
'OHADA dans I'océan Indien, autrement dit en qUOHADA est-il attractif et mérite qu'on y
adhére ou qu'on s'y intéresse ?

Il me semble que la réponse ne peut étre donnégasgonent. Une démarche raisonnée
et complexe doit la précéder et consister en Reeatles besoins des pays de cette région en
matiere de sécurité juridique et judiciaire poutedainer si la création d’'un espace juridique
uniforme leur convient et selon quels moyens etguares ils peuvent le réaliser, notamment
par une adhésion a 'TOHADA ou par la création d'angre Organisation internationale entre
eux.

La réponse a cette question finale doit étre bageée pragmatisme dans la maniere de
poser et résoudre les questions élémentaires sesvéa liste n'est pas exhaustive) qui sont le
soubassement de la précédente :

- entre quels pays est-il nécessaire de faciliter éelsanges commerciaux et
l'implantation des entreprises, donc les investissgs ?
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- est-il nécessaire de créer un espace juridigueuen@ntre eux pour instaurer
uniguement la sécurité juridique ou faut-il égalatnénstaurer la sécurité
judiciaire ?

- une ou des lois uniformes sont-elles nécessaitgdgmfaciliter ?

- ces lois uniformes doivent-elles étre élaboréex@ip par coup ou dans un
programme défini préalablement ?

- doivent-elles étre élaborées dans le cadre d’ascimtérnationaux séparés ou
dans le cadre d'une organisation internationalea d&jistante ou a créer
spécialement a cet effet comme le suggeére le p@ieISTAC ?

- une adhésion a I'OHADA est-elle possible et soaldé? ne peut-on se
contenter d’'introduire le droit Ohada en droit ineesans une telle adhésion ?

- sans obligation nécessaire d’'y adhérer, le modeBQHADA peut-il étre suivi
et dans quelle mesure ?
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